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（内容の要旨） 
1.  序章「未遂犯と具体的危険犯」 
我が国では、未遂犯を具体的危険犯と同視する見解が通説である。この見解は、平野龍一により示され、その
後、山口厚『危険犯の研究』（東京大学出版会、1982 年）により理論的に基礎づけられた。山口研究の独創性
は、具体的危険説との同視を通じ、未遂犯を結果犯として理解するところにあった。これにより、間接正犯・離
隔犯における実行の着手は、法益侵害の具体的危険という「未遂結果」の発生があってはじめて認められるとい
う結論を明快に導くことが可能となったのである（筆者がこのような考え方に与しないことについては、第5章
参照）。その結論は判例の立場とも親和的であったことから、多くの支持者を得た。 
しかし、未遂犯を具体的危険犯と同視する山口研究の構想には理論的にみて疑問がある。なぜなら、具体的危
険犯は法益侵害との関係概念であるのに対し、未遂犯は構成要件との関係概念だからである。つまり、具体的危
険犯の処罰根拠である「法益の危殆化」を、危険犯の未遂も含む未遂犯の処罰根拠に転用することはできないと
いうことである。また、未遂犯と具体的危険犯には、犯罪としての構造に重大な相違がある。未遂犯は、具体的
危険犯とは異なり、その故意が既遂結果実現にまで及んでいなければならない。したがって、未遂犯の処罰根拠
は、法益侵害の具体的危殆化ではなく、構成要件が発する行為規範に対する違反を中心に構想すべきである。 
山口研究には方法論上の問題もみられる。同研究は、ドイツの危険犯研究を詳細に検討し、その成果を我が国
の未遂犯論に応用しているが、ドイツでは具体的危険犯と未遂犯は同視されていない。具体的には、ドイツの裁
判実務では、1880 年のライヒ裁判所判決以来、未遂犯の処罰根拠を行為者の犯罪意思に求める見解（主観的未
遂論）が支配しているが、具体的危険犯における危険については一貫して客観的な判断を行っている。学説でも 
19世紀末から 20世紀初頭にかけては客観的未遂論が優勢であったが、1930年代以降は、刑法規範の保護とい
う見地から主観的未遂論を支持する立場が支配的となっている。 
このように行為者の犯罪意思に重きを置く未遂犯理解は、前記のような未遂犯の構造に鑑みれば、支持すべき
ものである。しかし、不能未遂の処罰をも認める主観的未遂論は、我が国の未遂犯論の沿革等を考慮した場合、
現実的でもなく妥当でもない。我が国では、裁判実務が旧刑法以来一貫して行為の客観面を重視する立場を堅持
していることから同理論を受け入れる素地がなく、また、我が国の刑法典には著しい無知に基づく不能未遂に関
する刑の減免規定が存在しないため、同理論の採用は過酷な結論に至るおそれがあるからである。これらの理由
により、行為者の犯罪的意思を重視しつつも、行為の危険性の観点から未遂犯の成立範囲を制約する理論を構想
すべきである。 
 
2.  第2章「不能犯」 
未遂犯の処罰根拠の問題と表裏の関係にある不能犯論については、従来、具体的危険説が通説とされてきた。
しかし、行為時に置かれた一般人が認識し得た事情および行為者が認識していた特殊事情を判断の資料とし、行
為当時の一般人の法則知識を基準に危険判断を行うべきだとする同説の主張に対しては、様々な批判が加えられ
てきた。そのうち最も重要なのが、判断の不明確性である。すなわち、第一に、一般人の法則知識を基準にした
のでは、とりわけ方法の不能が問題となる事例で判断に困難が生ずる。たとえば、行為者がある薬品を用いて殺
人を試みようとした場合、その薬品の有害性は、科学的な専門知識がなければ判断することができない。これに
加え、具体的危険説は、危険判断の資料を行為時に置かれた一般人が認識し得た事情および行為者が認識してい
た特殊事情に限定することから、判断者は現実に存在した事情のうちの一部しかみることができず、危険判断の
困難性が増すことになる。判断の資料を行為時の視点から限定するという考え方は、因果関係論における相当 
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性説にもみられるが、同説が実務上使用に耐えないとされていることは知られている。同様のことが具体的危険
説にもあてはまるのである。同説の発想は、行為時の行為者の認識を考慮することを通じて行為の規範違反性を
重視する一方で、処罰の必要性の低い事案を未遂犯の成立範囲から除外しようというものであり、その方向性は
妥当なものといえる。しかし、前記のような問題があることから、処罰範囲の限定は、行為時の一般人の視点か
らではなく、裁判時の視点から行うべきである。 
具体的危険説に対立する見解として有力なのが、客観的危険説である。同説の最も純粋な形態は、裁判時まで
に明らかになった全事情を基礎に、裁判時の科学的知見を用いて行為の危険性を判断すべきだとするものであ
る。しかし、このような判断方法では、結果不発生の原因は裁判時には解明されていることが通常である以上、
未遂犯を認める余地がなくなるのではないかという問題がある。そこで、危険判断の方法に修正を加えるための
様々な試みがなされているが、現在、最も支持を集めているのが、修正された客観的危険説である。同説による
危険判断は次のような手順で行われる。すなわち、まず現実に存在した全事情をみた上で、科学的な見地から結
果がなぜ発生しなかったかを問い、次に、仮にどのような事情が存在していれば結果が発生していたかを明らか
にし、最後に、そのような仮定的事情が存在した可能性がどの程度あったといえるかを一般人の視点から評価し、
その可能性が高度であったといえれば未遂犯を認めるという手順である。 
同説は、将来、同種の規範違反行為が再現されてもおよそ結果発生が見込まれないような場合を処罰範囲から
除外することができる点で妥当なものであり、基本的に支持されるべきである。しかし、仮定的事情として置き
換えるべき事情は、犯罪計画に取り込まれていた事情に限定すべきである。そうでなければ、置き換えるべき事
情の範囲が無制約となり、極端にいえば、「別の手段で犯行を行っていた可能性」も問うことになりかねないか
らである。また、未遂犯を具体的危険説と同視しない本書の立場からは、修正された客観的危険説が要求するよ
うな結果発生の高度の可能性までは必要でなく、結果発生があり得たという程度の可能性で足りると解すべきで
ある。 
 
3.  第3章「実行の着手と行為者主観」 
実行の着手判断の基礎として、故意や犯行計画といった主観的事情も考慮すべきか否か、考慮すべきだとすれ
ばどの範囲の事情かという問題については争いがある。学説は、主観的事情を一切考慮すべきではないとするも
の、故意の限度で考慮すべきだとするもの、行為意思の限度で考慮すべきだとするもの、故意および犯行計画を
考慮すべきだとするもの、行為意思および犯行計画を考慮すべきだとするものというように多岐にわたってい
る。このうち、主観的事情を一切考慮しない見解は、未遂犯の成立範囲が過度に広くなるか狭くなるかのどちら
かに行き着かざるを得ないことから、支持し得ない。また、行為意思のみを考慮する見解についても、未遂犯に
おいては既遂構成要件との関係での犯罪意思を無視し得ないことから、妥当とはいえない。したがって、実行の
着手判断においては故意を考慮すべきである。次に、犯行計画を考慮すべきか否かについては、未遂犯が、既遂
実現に至らなかった「失敗犯罪」であり、単なる危険犯ではないことから、予定された既遂結果実現行為との関
係での行為の位置づけが問われるべきである。したがって、犯行計画も当然に考慮されるべきである。 
 
4.  第4章「実行の着手の判断基準」 
実行の着手時期に関する学説としては、形式的客観説、実質的客観説および修正された形式的客観説が対立し
ているとされているが、その対立は表面的なものにすぎない。近年では、修正された形式的客観説の主張者が、
直前行為性（＝結果実現行為の直前に位置する「着手行為」であること）を判断するための下位基準として提示
した 3 つの下位基準、すなわち a）結果実現行為と結果発生との間の時間的近接性、b）結果実現に至るまでの
行為経過の自動性、c）被害者領域への介入という基準が、少なからぬ学者によって支持されている。また、判
例でも、α）結果実現行為を行う上での必要不可欠性、β）結果実現までの間の障害の不存在性、γ）結果実現
行為との間の時間的場所的近接性という類似した基準を用いて、結果発生の危険性および結果実現行為との間の
密接性を判断する最高裁決定が現れ、その後の実務に大きな影響を与えている。 
このうち、a）～c）の基準は、ドイツの判例・学説を継受したものであることから、本章では、ドイツの裁判
における適用の実態を調査・検討し、我が国における裁判実務と比較した。その結果、ドイツの裁判実務は、我
が国よりも早い段階で未遂の開始を認めていることが明らかとなった。具体例を挙げれば、強盗では、武装しか
つ覆面をして住居の入口ドアのベルを鳴らした時点で未遂を認めた例があり、また、殺人でも、標的となる者が 
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所在する部屋のドアをライフルの銃床で打ち破ろうとした時点で未遂を認めた例がある。我が国では
これらのようなケースで実行の着手を認めた例はみられないが、a）～c）またはα）～γ）の基準を
そのままあてはめた場合、着手を否定する理由はみつからない。この点、我が国の裁判実務および学
説には、基準として明示的に表現されてはいないものの、構成要件という枠により未遂犯の成立範囲
を制限すべきだという考えが根強く、そのため上記のようなケースでは着手が認められないとされて
きたのだと思われる。つまり、前記の強盗の事例では「暴行」がなく、殺人の例では「身体に対する
攻撃」がないという理屈である。しかし、刑法 43条は、未遂の要件として実行行為そのものを求め
てはおらず、その「着手」で足りるとしているのであるから、これは法規の要求を超える過剰な抑制
である。むしろ、学説に求められるべきは、このような根拠のない制約に縛られるのではなく、日独
の先例の分析を通じて、a）～c）およびα）～γ）の基準の機能および相互関係を明らかにし、実務
における着手判断の手掛かりを提供することであろう。このような問題意識に基づいて検討した結
果、以下のような結論を得た。 
①実行の着手は実行行為の直前行為に認めるべきである。 
②直前行為性の判断は、犯行計画上、最終結果実現行為までの間に重要な中間行為が想定されてい
るか否か、および結果発生までの間にどの程度の時間的場所的離隔が予定されているかという 2つの
基準を用いて行われるべきである。この 2つの基準はそれぞれ単独で機能するものとみるべきではな
く、両方の観点を総合的に勘案して直前行為性を判断すべきである。 
③重要な中間行為が存在しないとは、犯行計画上、もはや結果実現行為までの間に外部的な障害が
想定されないこと、および事象が自動的に進行することが予定されていることを意味する。前者の判
断においては、被害者領域への介入が 1つの重要な徴表になる場合がある。後者の判断においては、
犯意の強弱や犯行計画の具体性といった主観的事情も重要な考慮要素となる。 
④犯行を確実かつ容易に行うために必要不可欠であるか否かという観点は、犯行計画で予定されて
いる個々の行為の重要性をはかる基準として機能する。着手が問題となっている行為が犯罪実現のた
めに重要なものであったとしても、結果実現行為までの間にそれ以上に重要な中間行為があれば着手
は否定される。 
 
5.  第 5章「間接正犯の実行の着手」 
間接正犯の実行の着手時期に関しては、かつては利用行為の時点で着手を認める利用者標準説が通
説であった。しかし、同説は現在では支持を失っており、その代わりに、結果発生が切迫した時点で
着手を認める被利用者標準説、および結果発生が確実といえる段階で着手を認める個別化説が有力化
している。その背景には、未遂犯を具体的危険犯と同視する見解の通説化がある。しかし、被利用者
標準説および個別化説には、疑問がある。というのも、大半の見解は、不能犯論の文脈では、結果発
生の高度の蓋然性がない場合にも未遂犯を認めるにもかかわらず、実行の着手論との関係では結果発
生の切迫性や確実性を求める理由が明らかではないからである。 
 本章では、日独の判例および学説を調査・検討した上で、結論として、利用者が犯罪実現に至る事
象経過を掌中から手放した時点で着手を認める「手放し説」が妥当であることを主張した。  
結果発生の切迫性や確実性は、実行の着手の判断が行為者の計画を基礎に置いて行われるべき（第
3章参照）だとすれば、あくまで行為者の計画上のものにすぎない。そして、これらが意味を持つと
すれば、計画した行為がいまだ完了していない場面において、予定された結果実現行為との間の「近
さ」を測る基準としてのみである。したがって、これらは結果発生の客観的な危険性の高低とは必ず
しもリンクするものではなく、未遂犯の処罰根拠とは別の観点から要求される「外在的制約」である
といえる。このように考えると、間接正犯のように、行為者としてなすべき行為を完了している場面
においては、結果発生の切迫性や確実性を要求する理由はなく、事象の手放しがあれば十分であると
いえるのである。                                   
以上 
 
